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Verwaltungszusammenarbeit zwischen den Zoll- und Geneh-
migungsbehcirden in der gesamten Gemeinschaft.
Der Abgleich der verschiedenen Listen diirfte als MaBnahme
keine grriBeren Schwierigkeiten mit sich bringen. Es mag Teil-
bereiche geben, in denen eine Harmonisierung problematischer
ist. So listen manche Mitgliedstaaten Produkte in unterschiedli-
chen Kategorien (etwa strategische Giiter und Nuklearproduk-
te), auf die verschiedene Verfahren Anwendung finden. Am
schwierigsten wird es sein, gemeinsame Kriterien fiir die Li-
zenzerrellung zu erarbeiten. Dies gilt jeweils insoweit, als diese
Kriterien iiber eine Generalklausel wie etwa 7 AWG hinausge-
hen sollen. Keiner der Mitgliedstaaten hat materielle Kriterien
fiir die Lizenzerteilung vertiffentlicht, auf die zuriickgegriffen
werden kdnnte.
Zl det flankierenden MaBnahmen zlihlt die Kommission die
Verbesserung der Kontrollverfahren in bestimmten Mitglied-
staaten durch Lehrgdnge und Seminare sowie den Austausch
und regelmriBige Zusammenkiinfte des zur Genehmigung und
Kontrolle zustrindigen Verwaltungspersonal der Mitgliedstaaten.
Sie ruft desweiteren zur Verstzirkung des Informationssystems
zwischen den Mitgliedstaaten auf und macht konkrete Vorschld-
ge, welche Informationssysteme verwendet werden kcinnen.
Hier sieht die Kommission wohl auch einen Raum fiir die Enr
faltung weiterer eigener Aktivitdten.
Ausblick und Kritik
Die Mitteilung der Kommission ist kiirzliche im fiir Binnen-
marktfragen zustiindigen Ministerrat vorbesprochen worden. Als
niichster Schritt krinnte die Einsetzung einer ad-hoc-Arbeits-
gruppe von Vertretem der Kommission und des Rates folgen.
Diese kcinnte zusammen mit Experlen aus den Mitgliedstaaten
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Vorschliige fiir gesetzgeberische MaBnahmen der Gemeinschaft
erarbeiten.
Fiir die Beurteilung der Kommissionsinitiative sind nicht die
von der Kommission empfohlenen MaBnahmen ausschlagge-
bend, die nur einen kleinsten gemeinsamen Nenner darstellen.





eine Absage erteilt hat. Insbesondere hat sie sich nicht
fiir das System einer lizenzfreien Zone (Licence-free Zone)to
entschieden, innerhalb derer sffategische Giiter in der Gemein-
schaft zwischen den Mitgliedsstaat lizenzfrei zirkulieren kcjn-
nen. Eine derartige lizenzfreie Zone h[tte die Schaffung einer
eigenen Export Control Agency vorausgesetztrr. Dies hat die
Kommission offenbar als in dem gesteckten zeitlichen Rahmen
als nicht realisierbar angesehen. Sie entscheidet sich nicht fiir
den ehrgeizigeren Plan einer Schaffung eines gemeinsamen
Kontrollsystems, sondem sieht als ersten realistischen Schritt
die Harmonisierung der Vorschriften in den Mitgliedstaaten.
Insgesamt tritt die Kommission an den Komplex der Exportkon-
trolle duBerst vorsichtig heran, da sie offenbar Widerstand aus
den Mit-sliedstaaten erwartet. Die Umsetzung der in der Mittei-
lung der Kommission enthaltenen bescheidenen Vorschkige
wird sicher nicht an den Vorschldgen selbst scheitem. Wichtiger
wird die institutionelle Frage sein, inwieweit die Mitgliedstaaten
es der Gemeinschaft erlauben. in einem wesentlichen
sicherheitspolitischen Bereich die Initiative zu ergreifen. Uber
diese Frage liiBt sich derzeit nur spekulieren.
am 25. Februu 1992.
Vorschlag des European Round Table (Fn. 5).





Hori zontale Drittwirkung von
Richtlinien?
Lieber ein Ende mit Schrecken als ein Schrecken ohne Endell
Die unmittelbare Anwendbarkeit von Richtlinien ist ein "Dauerbrettner" des Europarechts. Der folgende
Beitrag erlriutert die fi iihere Rechtsprechung des Eur opciischen Gerichtshofs und zv,ei richtungsweisende neue
Entscheidungen. Er zeigt zudem, welche Probleme noch ungelost sirtd.
I. Einfi.ihrung
Die horizontale Drittwirkung von Richtlinien der Europtiischen
Gemeinschaften, d.h. die unmittelbare Begriindung von Rechten
und Pflichten zwischen Privaten durch eine Richtlinie, die von
* Executive Director, Academy of European Law, Florenz
I ) Zugleich eine Besprechung der EuGH Entscheidungen vom 13. November 1990, Rs.
C-1O6189, Mqrleqsing, SIg. 1990 I, S. 4 I 35 und vom 19. November 1 991, verb. Rs. C-6
undglg},Francovicfi, EWS 1991,391, noch nicht in der amtl. Slg. erschienen.
einem Mitgliedstaar nicht oder nicht richtig in nationales Recht
umgesetzt worden ist, gehcirt derzeit zu den am "hdufigsten
diskutierten" Problemen des Europarechts.2 Leider steht hierbei
Quantit:it nicht immer auch fiir Qualitiit. Gerade in Teilen der
deutschen Literatur findet sich eine beinah schon paranoide
Im Text zitierte Nomen ohne Gesetzesbezeichnung sind solche des EWG-Vertrags.
2) Wetmtiller, Der Anwendungsvonmg von Richtlinien Eine Dlskussion ohne Ende?,
RIW 1991, S. 501; vgl. auch die zahlreichen Literaturhinweise in den nachfolgenden
FulJnoten.
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chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitglied-
staaten iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkters. Zwar sprd-
che auch hier das Ziel der Effektivitiit des Gemeinschaftsrechts
im Fall der nicht rechtzeitigen oder nicht richtigen Umsetzung
der Richtlinie fi.ir deren unmittelbare Anwendung (sog. horizon-
tale Dritnvirkung), andererseits sind jedoch Gesichtspunkte der
Rechtssicherheit zu beriicksichtigen und der Aspekt eines venire
contra factum proprium entfiillt natiirlich zwischen Privaten.
Der EuGH war bisher jedenfalls sehr zuriickhaltend hinsichtlich
der horizontalen Drittwirkung. Daher hat das bereits genannte
Urteil des OLG Celle nicht geringe Uberraschung ausgeltist.
III. Der Stand der Rechtsprechung des EUGH
Die eingangs kritisierte mangelhafte Qualitiit mancher Abhand-
lungen zur unmittelbaren Anwendbarkeit von Richtlinien beruht
in der Regel auf einer ungeniigenden Aufbereitung der
Rechtsprechung des EuGH.'6 So kurz wie mdglich sollen daher
an dieser Stelle die wesentlichen Schritte der Rechtsprechung
dargelegt werden.
1. Unmittelbare Anwendbarkeit und Vorrang des Gemein-
schaftsrechts als dessen tragende Grundprinzipien
Unverzichtbare Grundlage zum Verstdndnis der Probleme der
horizontalen Drittwirkung von Richtlinien sind die Leitentschei-
dungen des EuGH, mit welchen die unmittelbare Anwendbar-
keit des Gemeinschaftsrechts an sich begriindet (van Gend &
LoostT , Liitticket8) und der Vorang des unmittelbar anwendbaren
Gemeinschaftsrechts vor jeglichem nationalem Recht, inklusive
den nationalen Verfassungen und Grundrechten postuliert wurde
(C o s t a I EN E Lte, I nt e r nat i o na I e H a nd e I s g e s e ll s c h aft20, S imme nt -
hat IFl). Damit erkltirt sich die emotionale Aufladung der Dis-
kussion um die horizontale Drittwirkung von Richtlinien: Ist
eine solche erst einmal anerkannt, begriinden die entspre-
chenden Richtlinienbestimmungen Rechte und Pflichten fid;r
einzelne nicht nur ohne Mitwirkung des nationalen Rechts, son-
dern notfalls sogar inAbweichung von und entgegen ausdriickli-
cher Anordnungen im nationalen Recht.
2. Die friihe Rechtsprechung zur unmittelbaren Anwend-
barkeit von Richtlinien
W[hrend es bei van Gend & Loos und Liitticke um primiires
Gemeinschaftsrecht ging, d.h. Bestimmungen des EWG-Ver-
trags selbst, wurde die unmittelbare Anwendbarkeit anderer
Normen des Gemeinschaftsrechts vom EuGH erstmals in der
Entscheidung zum so genan nten Le b e r pfenn ig22 fe stge stellt :
Zwar gelten nach Artikel 189 Verordnungen unmittelbar und
kdnnen infolgedessen schon wegen ihrer Rechtsnatur unmittel-
bare Wirkungen erzeugen. Hieraus folgt indessen nicht, daB
andere in diesem Artikel genannte Kategorien von Rechtsak-
ten niemals cihnliche Wirkungen erzeugen k<innten. [...] Insbe-
sondere in den Fdllen, in denen etwa die Gemeinschaftsbeh6r-
den einen Mitgliedstaat oder alle Mitgliedstaaten durch
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Entscheidung zu einem bestimmten Verhalten verpflichten,
wiirde die niitzliche Wirkung ("effet utile") einer solchen
MaBnahme abgeschwdcht, wenn die Angehcirigen dieses Staa-
tes sich vor Gericht hierauf nicht berufen und die staatlichen
Gerichte sie nicht als Bestandteil des Gemeinschaftsrechts
beriicksichtigen konnten. Zwar kcinnen die Wirkungen einer
Entscheidung andere sein, als diejenigen einer in einer Verord-
nung enthaltenen Vorschrift; dieser Unterschied schlieBt je-
doch nicht aus, daB das Endergebnis, ntimlich das Recht des
einzelnen, sich auf eine MaBnahme vor Gericht zu berufen,
gegebenenfalls das gleiche sein kann wie bei einer unmittel-
bar anwendbaren Verordnungsvorschrift.23
Wenige Wochen spdter widersetzte sich der EUGH den Versu-
chen einiger Mitgliedstaaten, die Leberpfennig-Lcisung auf Ent-
scheidungen i.S.d. Artikels 189 zu begrenzen und erkliirte sich
entsprechend zur (vertikalen) Drittwirkung von Richtlinien.2a
Dabei stiitzte sich der EuGH noch auf die Richtlinie "in Verbin-
dung mit" einigen Artikeln des EWG-Vertrags und einer dazu
ergangenen Entscheidung. Es konnte daher nicht iiberraschen,
daB dem EuGH alsbald nach Artikel 117 die Frage gestellt
wurde. ob eine bestimmte Richtlinie als solche unmittelbar gel-
te. so daB sie Einzelpersonen Rechte verleiht, welche diese vor
den nationalen Gerichten gelten machen kcinnten. Dabei ging es
um die Niederl2inderin tan Duyn,25 der die Einreise nach GroB-
britannien zur Aufnahme einer Arbeit bei Scientology untef
Hinweis auf die Sozialschiidlichkeit der Sekte verweigert wur-
de. Frau van Duyn machte geltend, nach Artikel 3 Absatz I der
RL 641221 diirfe ihre Freiziigigkeit nur dann aus Griinden der
dffentlichen Sicherheit und Ordnung beschriinkt werden, wenn
sie selbst eine diesbezi.igliche Gefahr darstelle. Der EuGH nutz-
te die Gelegenheit wie folgt:
Mit der den Richtlinien nach Artikel 189 zuerkannten verbind-
lichen Wirkung wiire es unvereinbar, grundstitzlich auszu-
schlieBen, daB betroffene Personen sich auf die durch die
Richtlinie auferlegte Verpflichtung berufen ktinnen. Insbeson-
dere in den Frillen, in denen etwa die Gemeinschaftsbeh0rden
die Mitgliedstaaten durch Richtlinie zu einem bestimmten
Verhalten verpflichten, wiirde die niitzliche Wirkung ("effet
utile") einer solchen MaBnahme abgeschwiicht, wenn die ein-
zelnen sich vor Gericht hierauf nicht berufen und die staatli-
chen Gerichte sie nicht als Bestandteil des Gemeinschafts-
rechts beriicksichtigen kcinnten. [...] Es ist daher in jedem
einzelnen Fall zu priifen, ob die Bestimmung, um die es geht,
nach Rechtsnatur, Systematik und Worllaut geeignet ist. un-
mittelbare Wirkungen in den Rechtsbeziehungen zwischen
den Mitgliedstaaten und den einzelnen zu begriinden.26
In allen frtihen Urteilen stiitzte der EuGH somit die unmittelbare
Anwendbarkeit von Richtlinien auf die Erfordemisse der Effek-
tivitat des Gemeinschaftsrechts, den sogenannten effet utile.21
Ein Wandel zeichnete sich aber schon im Fall Enka28 ab. Gener-
alanwalt J.P. Wamer hatte sich zur Frage der unmittelbaren
Drittwirkung von Richtlinien wie folgt geduBerl:
rs)
16)
ABr. 1985 L 210. S.29
Unverstiindlich ist z.B. warum Oppermann in seinem fast 800 Seiten umlassenden
Lehrbuch zum Europarecht dem Problem der horizontalen Drittwirkung von Richt-
linien ganze zwei Siitze widmet, diese Wirkung pauschal ablehnt und sich zur
Begriindung auf eine einzige, noch dazu nicht genau passende Entscheidung des
EuGH beruft. mit welcher der EuCH in bestimmten Situationen erne Belastuug
einzelner durch Richtlinien abgelehnt hat (Rs. 80/86, Kolpinghuis Nijmegetr, unten
FuBnote 74).
P's.26162, Slg. 1963, S. 1t aufbereitet in HSVE, S. 33 ff.
Rs. 57165, Slg. 1966, S. 257; aufbereitet in HSVE, S. 37 ff.
Rs. 6/64, Slg. 196,1, S. 1251; aufbereitet in HSVE, S. 71 tr.
Rs. 11/70, Slg. 1970, S. I 125; auf-bereitet in HSVE, S. 74 ff.
Rs. 106/77, Slg. 1978, S.629: au{bereitet in HSVE, S.77 ff.
Rs. 9f0, Frani Grad gegen Finanzamt Traunstein, Urteil vom 6. Oktober 1970, Slg.
1970, S. 825. Dabei ging es um die Zuliissigkeit einer vom damaligen Bundesver-
kehrsminister Leber eingefiihrten StraBengiitewerkehrssteuer von einem Pfennig je
Kilometer und Tonne. Die Entscheidung ist aufbcreitet in HSVE, S. 39 ff.
Rn. 5 der Entscheidungsgriinde, Heworhebung vom Verfasser
Rs. l3l70. SACE, Urteil vom 17. Dezember 1970, Slg. 1970, S. 1213. Vgl. auch
Bleckmann. Zur unmittelbaren Anwendbarkeit von EG-Richtlinien, RIW 1984, S.
774 tf . (775, m.w. N.).
Rs. 4ll74, Urteil vom 4. Dezember t974, Slg. 1974, S. 13371 aufbereitet in HSVE,
s. 583 ff.
Rn. I 2 der Entscheidungsgriinde, Heruorhebung vom Verfasser
Weitere Fiille waren insbesondere Rs. 5llT6,VerbondvanNederlandse Ondernemin-
.g?tr, Urteil vom 1. Februar 1977, Slg. 1977, S. 113; Rs. 38/77, Enl'a, Urteil vom 23.
November 1 977, Slg. 1977 , S. 2203 und Rs. 2 1/78, Deltrlst, Urteil vom 29. Novem-
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des Vertrauensschadens, d.h. konkret der Bewerbungskosten in
Hcihe von D}d7,20 bzw. DM 2,31 verlangen kcinnten. Da $ 611
a BGB im Jahre 1980 zur Umsetzung der EG-Richtbn\e 761
2O'7a0 in das BGB eingefiigt worden wa1r, legten die Arbeitsge-
richte gemdB Artikel lll Ib),II EWGV dem EUGH mehrere
Fragen nach der Auslegung der Richtlinie vor'. Ztm einen woll-
ten sie wissen, ob sich aus der Richtlinie ein Anspruch auf
Einstellung oder ein Schadensersatz ergebe und gegebenenfalls
in welcher Hcihe, andererseits fragten sie, ob sich die Betroffe-
nen unmittelbar auf die Richtlinie berufen kcinnten.
Im Ergebnis hat der EuGH in beiden Entscheidungen nahezu
gleichlautend geantwortet, die RL 161201 schreibe als Sanktion
nicht die Verpflichtung zum AbschluB eines Arbeitsvertrags mit
dem diskriminierten Bewerber vor. Dies wdre auch i.d.R. nicht
praktikabel, da die streitige Stelle ja lAngst mit dem bevorzugten
(miinnlichen) Bewerber besetzt sein diirfte und dessen Ktindi-
gung weder zuliissig noch wiinschenswert ist, da die Sanktion
dann von dem Falschen, d.h. dem meist unschuldigen Wett-
bewerber zu tragen wdre.
Der EuGH war allerdings der Auffassung, die Richtlinie schrei-
be sehr wohl eine finanzielle Sanktionierung der Diskriminie-
rung vor. Diese miisse in angemessenem Verhdltnis zu dem
erlittenen Schaden stehen und wirksam sein, d.h. iiber einen
"rein symbolischen Schadensersatz wie etwa die bloBe Erstat-
tung der Bewerbungskosten hinausgehen"a2.
Im Fall von Colson war der diskriminierende Arbeitgeber Teil
der Justizverwaltung des Landes Nordrhein-Westfalen, d.h. eine
staatliche Behcirde. Die unmittelbare Drittwirkung der Richtli-
nie war damit nach dem oben dargestellten Stand der Rechtspre-
chung unproblematisch. Anders lag der Fall jedoch bei Frau
Harz. Der diskriminierende Arbeitgeber war hier eine GmbH,
d.h. ein privater Dritter. Entsprechend hatte sich die Kommissi-
on in ihrer Stellungnahme zu den Vorlagefragen wie folgt getiu-
Bert: "Der Gerichtshof erkenne zwar die Mtiglichkeit an, sich
gegeniiber einem Mitgliedstaat oder gegeniiber dessen Organen
und Behtirden auf Richtlinien zu berufen; er habe aber bisher
eine Drittwirkung 
- 
im Gegensatz zur mtiglichen Drittwirkung
von Vertragsbestimmungena3, wie Artikel I 19 
- 
nicht anerkannt.
Da die Richtlinien nicht zwangsliiufig veriiffentlicht werden
miiBten, krinne eine Begriindung von Pflichten des einzelnen
aus Richtlinien nach rechtsstaatlichen Gesichtspunkten aus-
scheiden."aa Der Gerichtshof kam indes in seinem Urteil zu
einem anderen Ergebnis: Es sei
klarzustellen, daB die sich aus einer Richtlinie ergebende Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten, das in dieser vorgesehene Ziel
zu emeichen, sowie die Pflicht der Mitgliedstaaten gemiiB
Artikel 5 EWG-Vertrag, alle zur Erfiillung dieser Verpflich-
tung geeigneten MaBnahmen allgemeiner oder besonderer Art
zu treffen, allen Trdgern dffentlicher Gewalt in den Mitglied-
staaten obliegen, und zwar im Rahmen ihrer Zustlindigkeit
auch den Gerichten. Daraus folgt, daB das nationale Gericht
bei der Anwendung des nationalen Rechts, insbesondere auch
der Vorschriften eines speziell zur Durchfiihrung der Richtli-
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nie 161201 erlassenen Gesetzes, dieses nationale Recht im
Lichte des Wortlauts und des Zwecks der Richtlinie auszule-
gen hat, um das in Artikel 189 Absatz 3 genannte Ziel zu
erreichen.as
Indem der EuGH die Verpflichtung zur richtigen und rechtzeiti-
gen Umsetzung von Richtlinien somit iiber den nationalen
Gesetzgeber hinaus auf alle nationalen Behrjrden einschlieBlich
der Gerichte ausdehnte, gelangte er im Ergebnis zu einer mittel-
baren horizontalen Drittwirkung von Richtlinien.a6
4. Der Riickzug des EuGH in der Marshrzl/-EntscheidungaT
Die sogenannte "von Colson-Doktrin", welche eigentlich
"Harz" heiBen miiBte, stieB in der Literatur und Rechtsprechung
iiberwiegend auf Ablehnung. Auch innerhalb des EUGH scheint
man sich nicht einig gewesen zu sein. Das beweist der SchluB-
antrag von Generalanwalt Sir Gordon Slynn zu dem Fall, der als
der nrichste Markstein in die Geschichte der Drittwirkung von
Richtlinien eingegangen ist. Frau Marshall klagte ebenfalls ge-
gen Geschlechterdiskdminierung am Arbeitsplatz und berief
sich ebenfalls auf RL 76120l . Diesmal ging es um Unterschiede
in der Altersgrenze. die zu einer friiheren zwangsweisen Pensio-
nierun-e und damit indirekt zu einer aufgrund der ktirzeren Le-
bensarbeitszeit schlechteren Rente der Frauen fiihrte. Im Prinzip
hdtte der EuGH somit die Formeln aus "von Colson" wiederho-
len und damit seine neue Richtung bestritigen krinnen. Uberdies
war Frau Marshall bei einem staatlichen Krankenhaus beschiif-
tigt gewesen, so daB der EuGH die Frage nach der horizontalen
Wirkung auch giinzlich hatte vermeiden kcinnen. Vielleicht
wollte man aber den neuen Fall bewuBt benutzen um die Rich-
tung zu wechseln. Schon Sir Gordon als Generalanwalt wandte
sich jedenfalls entschieden gegen die Perpetuierung der "von
Colson"-Rechtsprechung: "Richtlinien eine sogenannte'hori-
zontale Wirkung' zuzuerkennen, wiirde die vom EWG-Vertrag
in den Artikeln 189 und 191 getroffene Unterscheidung zwi-
schen Verordnungen und Richtlinien vollsttindig verwischen.
[...]". Im Urteil heiBt es dann wie folgt:
Zu dem Argument, wonach eine Richtlinie nicht gegeniiber
einem einzelnen in Anspruch genommen werden kdnne, ist zu
bemerken, daB nach Artikel 189 EWG-Vertrag der verbindli-
che Charakter einer Richtlinie, auf dem die Mriglichkeit be-
ruht, sich vor einem nationalen Gericht auf die Richtlinie zu
berufen, nur fiir "jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet
wird", besteht. Daraus folgt, daB eine Richtlinie nicht selbst
Verpflichtungen fir einen einzelnen begriinden kann und daB
eine Richtlinienbestimmung daher als solche nicht gegentiber
einer derartigen Person in Anspruch genommen werden kann.
Es ist deshalb zu prtifen, ob im vorliegenden Fall davon
auszugehen ist, daB die Beklagte als einzelner gehandelt hat.
Hierzu ist festzustellen, daB, wenn die Rechtsbiirger imstande
sind, sich gegen[iber dem Staat auf eine Richtlinie zu berufen,
sie dies unabhiingig davon tun kcinnen, in welcher Eigenschaft
- 
als Arbeitgeber oder als Hoheitstrdger 
- 
der Staat handelt. In
dem einen wie dem anderen Fall muB niimlich verhindert
40) RL zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschaiftigung, zur Berufsausbildung und zum
beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen (ABl. 1 976 L 39. S.
40).
vgl. Gesetz iiber die Gleichbehandlung von Mdnnem und Frauen am Arbeitsplatz
und iiber die Erhaltung von Anspriichen bei Betriebsiibergang (Arbeitsrechtliches
EG-Anpassungsgesetz) vom 13. August 1980, BGBI. 1980 I, S. 1308.
Rs. 14i83, Rn. 3 des Tenors. Eine konkrete Hiihe des Schadensersatzes, z.B. eine
konkrete Anzahl von Monatsgehaltem, Iasse sich dagegen nicht unmittelbar aus der
Richtlinie ablesen- insoweit sei die Vorschrift durch nationales Recht auszufiillen.
d.h. des primiiren Gemeinschaftsrechts, Anm. des Verfassers.
Rs. 79183, Tatbestand, S. 1934 der Slg.
Rs. 79l83, Rn. 26 der Entschcidungsgrtinde; praktisch gleichlautend auch Rn. 26 der
Grtnde im Fall ton Colson. obwohl es dort um vertikale Dittwirkung ging. Mit
diesem Uneil folgte der EuGH dem Vorschlag von Generalanwdltrn Simone Rozis,
vgl. S. l9l5 ff. der Slg.
Aufgrund dieser beiden Urteile und ohne in den Griinden niiher auf die sonstige
Rechtsprechung des EuGH einzugehen war das OLG Celle zu der eingangs darge-
stellten Entscheidung gelangi. Instruktiv zur Unterscheidung von richtlinienkonfor-
mer Auslegung und unmittelbarer Anwendbarkeit: /aross, Richtlinienkonfome
bzw. EG-rechtskonfomeAuslegung nationalen Rechts, EUR 199I,2I L
Rs. 152/84, Urteil vom 26. Februar 1986, Slg. 1986, S. 723; aufuereitet in HSVE, S.
64 tr.
Rn. 48. 49 u. 5 I der Entscheidungsgrtinde; Hervorhebung vom Verfasser
Vgl. auch Arlal/, The Direct Effect of Directives: Grasping the Nettle, ICLQ I 986,
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gen treffen, die nicht von weiteren Bedingungen abhtingen und
ii.ht frirtg"-riB oder nicht richtig umgesetzt worden sind.6r
Eifie mitte:lbare horizontale Wrkung zwischen Privaten ergibt
sich jedoch unter bestimmten Voraussetzungen aus der Ver-
pflichtung aller nationalen Behtjrden, einschlieBlich der Gerich-
te, zu richtlinienkonformem Verhalten.62 Im einzelnen sind da-
nach die nationalen Gerichte verpflichtet, das nationale Recht'
wenn irgend moglich, so auszulegen, daB Sinn und Zweck der
Richtlinie auch in Ermangelung der Umsetzung erreicht werden
kdnnen.63 Die Verpflichtung und damit die horizontale Wirkung
entfiillt jedoch, wenn das nationale Recht eindeutig eine gegen-
teilige Regelung trifft und daher eine richtliniengetreue Ausle-
gung nicht moglich ist. Im letzteren Fall genieBt das Vertrauen
der Biirger auf die Giiltigkeit des nationalen Rechts den Vorrang,
d.h. der Vertrauensschutz selzl der horizontalen Wirkung Gren-
zen.6a
Ob damit in der Praxis die oben vorgebrachten Bedenken hin-
sichtlich der Diskriminierung zwischen einseitig staatlichen und
zweiseitig privatrechtlichen Vertragsverhziltnissen und hinsicht-
lich der Frage wer oder was unter den Begriff "Staat" fdllt'
kisbar sind, bleibt abzuwarten. Einen im Europarecht versierten
Anwalt wird der Betroffene allemal brauchen.
In seiner vorldufig letzten Leitentscheidung zu dem Problem-
kreis der unmittelbaren Wirkung von Richtlinien hat der EuGH
kiirzlich jedenfalls noch eine neue Mciglichkeit erdffnet und ist
(endlich) zu der Frage der Effektivit[t des Gemeinschaftsrechts
zuriickgekommen: In dem Fall Francovich65 ging es um die RL
30/987 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten iiber den Schutz der Arbeitnehmer bei Zahlungsunftihig-
keit des Arbeitgebers.66 Die Richtlinie beabsichtigt die Schaf-
fung eines Mindestschutzes fiir die Arbeitnehmer hinsichtlich
ihrerAnspriiche auf Arbeitsentgelt. Da Unternehmen in finanzi-
ellen Schwierigkeiten hiiufig die Arbeitsltihne und Sozialabga-
ben nicht mehr oder nicht mehr vollstiindig bezahlen, sind die
Arbeitnehmer besonders gefiihrdet, wenn es anschlieBend nicht
zu einer Erholung der Firma kommt, sondern zum Konkurs. Fiir
letzteren Fall sollen die Mitgliedstaaten Garantiefonds schaffen,
die vom Vermcigen der Arbeitgeber unabhtingig und damit dem
Zugriff der sonstigen Konkursgltiubiger nicht ausgesetzt sind'
liJ tr,litgtieOstaaten haben hinsichtlich der Ausgestaltung der
Garantiessysteme verschiedene Mciglichkeiten, insbesondere
kcinnen sie die Untemehmen zur Mitfinanzierung heranziehen'
Ebenso gibt es Ermessensspielrtiume hinsichtlich der auszuzah-
lenden Mindest- und Hbchstsummen. Nach ihremArtikel 11 war
die Richtlinie bis 23. Oktober 1983 in nationales Recht umzu-
setzen. Da ltalien dieser Verpflichtung nicht rechtzeitig nachge-
kommen war, wurde es auf Klage der Kommission am 2. Febru-
mit dem Grundrecht auf Gleichbehandlung der Gcschlechter abhiingig (vgl z'B'
Herber, oben Fu[Jnote 6, S. '101 f.) ist hiernach nicht mehr haltbar
Rs- Marshall. oben Text zu FulJnote 48, wiedcrholt bcstatigt, z.B' in der Rs' 372-3'l4l
85,Trqen, Urteil vom I2. Mai 1987, Slg. l9tt7, S. 25'15 oder in der Rs C-221188,
Brrreri. Urteil vom 22. Februar 1990, Slg l990 I' S.495.
F.rstmals in den Rs. l4l83. rur Colsor uncl Rs 19l83, Harz,s.o. Text zu FuBnote 45'
ebenfalls wiederholt bestatigt, z.B Rs. 222181, J tthnstotr, Urteil vom I 5 Mai I 9136-
Slg. 1986, S. 1651, und Rs. 3ll87, Beeilti(s, Urteil vom 20 September l9U8' Slg'
I 988, S. 4635, Rn. 39.
Generalanwalt lt'a lter t'art Gert'en lehnt es strikt ab, hierin eine horizontale Drittwir-
kung der Richtlinie zu sehen. Zwischen den Privater wirke ausschlieBlich das natio-
nalJRecht, welches lediglich richtlinienkonform ausgelegt werde (Nr- 7 der SchluB-
antrage, Slg. S. 4146): vgl. auch./atzss, oben Fn. 46.
hter;sant sind auch die Ausfiihrungen des Generalanwalts zur zeitlichen Begren-
zung der mittelbren Drittwirkung: Nationale Vo$chdften, welche noch aus der Zeit
vorirlaB der Richtlinie stammer! miissen erst ab Ablauf der Umsetzungsfrist dcht-
linienkonform ausgelcgt werden. Dagegen muB nationales Recht, welches ange-
sichts einer bereits"exisiierenden Richtlinie verabschiedet wurde und daher im Zwei-
fel diese umsetzen soll sofofi ab seiner Giiltigkeit richtlinienkonform ausgelegt
werden. (Nr 9 und FuJ3note l6 der SchluBantrlige, Slg. S. 4147)




ar 1989 wegen Verletzung von Artikel 189 i.\'rr- 5 EWG-
Vertrag und Artikel 11 der Richtlinie verurteilt.r
Herc Francovichhatte in der Zeit nach Ablauf der Umsetzungs-
frist und vor Verurteilung Italiens und der nachfolgenden verspd-
teten Umsetzung der Richtlinie fiir ein italienisches Untemeh-
men gearbeitet, dafiir aber nur gelegentlich Vorschiisse auf
seinen Lohn erhalten. Seine Klage gegen den Arbeitgeber auf
Lohnzahlung endete mit einem fruchtlosen Pfdndungsversuch.
Francovich verlangt daher vom italienischen Staat die in der
Richtlinie vorgesehenen Mindestgarantieleistungen, hilfsweise
Schadensersatz. Das nationale Gericht wandte sich an den Ge-
richtshof mit der Frage, ob und wenn ja in welcher Hcihe Einzel-
personen unmittelbare Anspriiche aus der Richtlinie gegen den
Staat herleiten kcinnen und ob altemativ ein Schadensersatzan-
spruch gegen den Staat wegen Nichtumsetzung der Richtlinie in
Betracht komme.
Der EuGH antwortete zu der Frage nach der (vertikalen) Dritt-
wirkung: Ein Anspruch kcinne nur bestehen, wenn die Richtlinie
unbedingt und hinreichend klar erkennen lasse a) den begiinstig-
ten Personenkreis, b) den Inhalt der Garantie und c) den
Leistungsschuldner. Die begiinstigten Arbeitnehmer ergiiben
sich hinreichend klar aus Artikel I und 2 der Richtlinie. Was den
Inhalt der Garantie anging, so fand der EuGH diesen hinrei-
chend bestimmbar, obwohl den Mitgliedstaaten hier weite Ge-
staltungsspielrdume belassen waren: Wie sich aus der Recht-
sprechung des Gerichtshofs ergebe,
schlieBt die Tatsache. daB der Staat zwischen zahlreichen
mciglichen Mitteln zur Erreichung des durch eine Richtlinie
vorgeschriebenen Ziels wtihlen kann, nicht aus, daB die ein-
zelnen vor den nationalen Gerichten die Rechte geltend ma-
chen kcinnen, deren Inhalt sich bereits aufgrund der Richtlinie
mit hinreichender Genauigkeit bestimmten lABt.68
Bei der Person des Schuldners war der Inhalt der Richtlinie
jedoch weniger eindeutig. Die Mitgliedstaaten konnten die Mit-
tel fiir den Garantiefonds entweder vollstiindig selbst aufbringen
oder Beitrdge von den Arbeitgebem verlangen. Daher fuhr der
EuGH fort:
Die von der Kommission angefiihrle Tatsache, daB die Richt-
linie als eine von mehreren Mdglichkeiten die vollstiindige
Finanzierung dieses Systems durch die tjffentliche Hand vor-
sieht, kann nicht bedeuten, daB der Staat als Schuldner der
nichterfi.illten Anspriiche angesehen werden konnte. Die Zah-
lungsverpflichtung trifft die Garantieeinrichtungen; erst wenn
der Staat seine Befugnis zur Einrichtung des Garantiesystems
ausiibt, kann er die vollstrindige Finanzierung durch die of-
fentliche Hand vorsehen. In diesem Fall tibemimmt der Staat
S. 1l-10 f. der Slg. Diese Lcisung ist jedoch kcineswegs unproblematisch. Sie biirdet
den nationalen Gerichten die Pflichl auf. von Fall zu Fall zu entscheiden, ob eine
entgegenstehende nationale Nom richtlinienkontbrm auslegungsflihig ist. Die Er-
gebnisse serden je nach Gemeinschaftsfreundlichkeit und Kenntnisstand der
Spruchkdrper von Milgliedstaat zu Mitgliedstaat. ja sogar von Gerichtsbezirk zu
Gerichtsbezirk und im Laufe der Zeit wechseln: So sagte lord Dl2lock tn Garlqnd.
nur die ausdriickliche Bestimmung in einem Parlamentsgcsetz, daB dieses Gesetz
gegen Gemeinschattsrecht verstoBen wolle, sollte den nationalen Richter davon
abhalten. es 
-semeinschaftskonform auszulegen "however wide a departure from theprima facie meaning of the language of the provision might be needed in order to
achieve consistency" (House of Lords, 2 A.C. I 9tt3, S. 75 1 tr. (77 1 )). Diese Ent-
scheidung stieB nachfolgend auf wcnig Unterstiitzung und das Pendel schlug in die
andere Richtung: Beginnend mit Duke (A.C. t988, S. 6ltl) und besonders deutlich
in Finnegatt (2 A.C. 1990, S. zl07; CMLRep 1990, S. 859) lehnte das House of Lords
die richtlinienkonforme Auslegung nationalen Rechts rundweg ab, wenn dieses
zwar nach ErlaB einer Richtlinie verabschiedet wurde, diese aber nur faktisch und
nicht ausdriicklich umsetzt.
Verb. Rs. C-6l90 und C-9190, Francovir:i, Ufieil vom 19. November 1991, EWS
1991, 391, noch nicht in der amtlichen Slg. erschienen.
ABr. 1980 L 283. S. 23.
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1. Der Wortlaut des Artikels 189 EWG-Vertrag
Die erste Gruppe von Argumenten gegen die horizontale Dritt-
wirkung kniipft am Wortlaut des EWG-Vertrags an: Nach Arti-
kel 189 gelten nur Verordnungen unmittelbar in den Mitglied-
staaten, Richtlinien sind dagegen nur fiir den oder die
Mitgliedstaaten verbindlich, an den sie adressiert sind. Richtli-
nien sind zudem nur hinsichtlich des Ziels verbindlich. Daher
wird vorgetragen, den Mitgliedstaaten miisse ein Ermessen hin-
sichtlich der Wahl der Form und Mittel bleiben: die Richtlinien
kcjnnten gar keine hinreichend genauen und unbedingten Rege-
lungen treffen, wie es filr eine unmittelbare Anwendbarkeit nd-
tig wiire.76 AuBerdem sei die Unterscheidung in Artikel 1 89 nicht
ohne Folgen. BewuBt habe der EWG-Vertrag der Gemeinschaft
auf vielen Gebieten nur eine Kompetenz zum ErlaB von Richtli-
nien gegeben. Daher diirfe die Unterscheidung zwischen Richt-
linien und Verordnungen nicht verwischt werden.?7
Das letzte Argument, welches scheinbar das grciBte Gewicht hat,
liiBt sich am leichtesten entkriiften. Der Unterschied zwischen
Verordnungen und Richtlinien wird durch meinen Vorschlag gar
nicht verwischt. An der Kompetenzgrundlage und Rechtsnatur
der Richtlinien iindert sich zuniichst gar nichts. Von ihrer Verab-
schiedung durch Kommission und/oder Rat bis zum Ablauf der
Umsetzungsfrist sind die Wirkungen genau wie bisher. Erst
wenn und soweit ein oder mehrere Mitgliedstaaten bei Ablauf
der Frist nicht oder nicht richtig umgesetzt haben, werden dieje-
nigen Bestimmungen einer Richtlinie unmittelbar horizontal
(und vertikal) anwendbar, die dazu geeignet sind, d.h. insbeson-
dere die bekannten drei Voraussetzungen erfiillen.T8 Ein VerstoB
der Mitgliedstaaten gegen die Verpflichtung zur rechtzeitigen
und richtigen Umsetzung wiirde daher nicht nur mit der vertika-
len Drittwirkung sanktioniert, sondern auch mit dem Verlust der
Wahlm6glichkeit hinsichtlich "Form und Mittel".
Auf das Argument, diese Sanktion sei jedenfalls dann nicht
gerechtfertigt, wenn ein Mitgliedstaat unabsichtlich eine Richt-
linie unvollstdndig oder unrichtig umsetzt, lassen sich zwei Ant-
worten geben: Unabsichtlich falsche Umsetzung wird hiiufig auf
mangelhafte Sorgfalt zuriickzufiihren sein. Genaues und piinkt-
liches Arbeiten ist letztlich eine Frage der Prioritiiten. Eine
wirksamere Sanktion als die bisherigen Feststellungsurteile
nach Artikeln 169, 11 1 EWG-Vertrag wird den Mitgliedstaaten
AnlaB geben, dem Gemeinschaftsrecht einen htjheren Stellen-
wert einzurdumen. Zweitens besteht bei Schwierigkeiten im
Zusammenhang mit der Umsetzung von Richtlinien immer die
M<iglichkeit der Riickfrage bei Kommission und/oder Rat und
die Bitte um Fristverliingerung.Te In einigen neueren Entschei-
dungen hat der EuGH iiberdies darauf hingewiesen, daB die
Mitgliedstaaten schon an den vorbereitenden Arbeiten flir den
ErlaB der Richtlinien beteiligt sind. Implizit verlangt der Ge-
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richtshof daher, daB die Mitgliedstaaten erforderlichenfalls
schon vor ErlaB der Richtlinie die nationale Umsetzung vorbe-
reiten und schon bei der Ausarbeitung der Bestimmungen auf
Gemeinschaftsebene dahingehend mitwirken, daB spdtere Pro-
bleme bei der Umsetzung vermieden werden.S0
Nun zu dem Argument, daB Artikel 189 ausschlieBlich an die
Mitgliedstaaten adressiert ist. Zuniichst sei festgehalten, daB
auch bei anderen gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen der
Adressatenkreis, oder besser der Kreis der Betroffenen, durch
die Rechtsprechung des EuGH erweitert wurde. Obwohl Artikel
12 nur an die Mitgliedstaaten gerichtet ist, benutzte ihn der
EUGH in van Gend & Loos als Auftriinger fiir die Begri.indung
der (vertikalen) unmittelbaren Anwendbarkeit des Gemein-
schaftsrechts schlechthin.8r Artikel I 19 hat einen ganz iihnlichen
Worllaut wieArtikel 189 III. Seine vertikale Drittwirkung wurde
1976 in der Sache Defienne 11 festgestellt.82 Sptiter folgten zahl-
reiche Urteile, in denen einzelnen Arbeitnehmern horizontale
Anspriiche gegen private Arbeitgeber unmittelbar aufgrund Arti-
kel l19 zugesprochen wurden.sr Erst vor kurzem hat der EuGH
die Befugnis des Europdischen Parlaments zur Erhebung einer
Nichtigkeitsklage nach Artikel 173 unter gewissen Vorausset-
zungen bejaht. obwohl das Parlament dort nicht genannt ist.8a Da
die Gemeinschaft nicht statisch sondem dynamisch angelegt ist
und sich stiindig weiter in Richtung Integration entwickelt, ist es
unvermeidbar, auch die Vorschriften des Vertrages dynamisch
auszulegen. Das BVerfG hat daher anerkannt, daB der EuGH zur
Rechtsfortbildung befugt ist.85 Nach dieser Entscheidung, die im
Zusammenhang mit der Begriindung der vertikalen Drittwir-
kung von Richtlinien durch den EuGH erging, ist nicht mehr
einzusehen, warum der EuGH aus grundsd.tzlichen Uberlegun-
gen an der Bejahung der horizontalen Drittwirkung gehindert
sein sollte. Die wirkliche Frage wird vielmehr sein, welche
Anforderungen hinsichtlich Begriindung und Klarheit an die
Rechtsfortbildung zu stellen sind.
SchlieBlich zu dem Problem, ob Richtlinien tiberhaupt vollstdn-
dige und klare Regelungen treffen diirfen, die ohne Umsetzung
unmittelbar anwendbar sein kcinnen. Eine Klarstellung vorweg:
Es geht hier nicht um die generelle unmittelbare Anwendbarkeit
aller Richtlinien. Es geht vielmehr nur um die horizontale (und
vertikale) Drittwirkung von einzelnen Richtlinienbestimmun-
gen, die nicht rechtzeitig oder nicht richtig umgesetzt worden
sind und die drei vorgenannten Voraussetzungen erftillen (klar
und eindeutig, unbedingte Anordnung, nicht von innerstaatli-
chen Handlungen abhdngig). In den allerseltensten Fdllen wird
je eine ganze Richtlinie horizontale Drittwirkung entfalten.86 Im
Normalfall werden es vielmehr einzelne Artikel. Absiitze oder
auch nur Unterabsiitze sein, in denen grundlegende Prinzipien




Herber erklaft z.B. "die Richtlinie ist ihrer Natur nach zumeist nicht fiir eine unmit-
telbare Anwendbukeit geeignet, weil sie nicht hinreichend klar und unmiBverstdnd-
lich formuliert ist (ia nicht einmal formuliert sein darf [...]", gesteht allerdings zu.
daB dies strittig set (Herber, oben FuBnote 6, S. 403).
Z.B. Generalanwalt Sir Gordon Slynn in der Rs. 152184, Marshqll, oben FuBnote 47,
auf S. 734 der Slg. und Generalanwalt Misc:ho in der Rs. 80186. Kolpinghuis Nijme-
,gzr, oben FuBnote 74, S. 3976 der Slg.
Auch der EuGH spricht in seinen Entscheidungen zur unmittelbaren Anwendbarkeit
immer nur von "rihnlichen Wirkungen", die durch Artikel 189 nicht ausgeschlossen
seien, vgl. z.B. Rs. 41174, t'an Duyn, oben Fufinote 25, Rn. 12 der Entscheidungs-
grtinde.
Der leading-case zur Pflicht der Mitgliedstaaten bei Schwierigkeiten mit der Anwen-
dung des Gemeinschaftsrechts in Konsultationen mit den Gemeinschaftsorganen zu
treten ist Rs. 102fi9, Betriebserlaubnis filr Kfz (Kommission/Belgien), Urteil vom 6.
Mai 1980, Slg. 1980, S. 1473; vgl. auch Rs. C-217188.Talelwein (Kommission/
Deutschland), Urteil vom 10. Juli 1990, Slg. 1990 l, S.2879 (aufbereitet in HSVE.
S. 1 35 ff.) und Rs. 186/1i5, Kommission/Belgien, Uteil vom 7. Mai 1987, Slg. 1987,
S. 2029 (aus dem letztgenannten Ufieil folgert der Prasident des EuGH eine allge-
meine Konsultationspflicht: O. Due,Article 5 du trait€ CEE Une disposition de
caractdre f6d6ral? Conference Robert Schuman sur le droit communautaire, Col-
lected Courses of the Academy of European Law, VoI. II l, S. 14 f.).
80) Rs. l16/81. Kommissionlltaliefl, Urteil vom 12. Oktober 1982, Slg. i982, S. 3547;
Rs. 36-1/85. Komntissionlltalier, Urteil vom 29. Januar 1987, Slg. 1987, S. 487 und
Rs. l3-1/86. KorrnrissionlBelgien, Ufieil vom 4. Juni 1987, Slg. 1987, S. 2415.
Auf diesen Grundlagen ist das Argument von Herher. die fristgerechte Umsetzung
sei in vielen F:illen praktisch nicht mdglich, zuriickzuweisen (Herber, oben Futsnote
6. S..101).
8l) Oben FuBnote 17.
82) Rs. .13fi5. Lrteil vom 8. April 1976. SIg. 1976, S. 455: autuereitet in HSVE, S. 180fl Vgl. auch Eosson- Can Directives Impose Obligations on Individuals?, ELR
1979. S. 67 tr. (70 f.).
83) Z.B. Rs. 129/79. Wendv Smith, Urteil vom 27. Mirz 1980, Slg. 1980, S. I275.
84) Rs. C-70/88. Tschernobrl, Urteil vom 22. Mai 1990, Slg. 1990 I, S. 2041; aufbereitet
in HSVE. S. 381 ff.
ti5) BVerfG. K/oppenburg,2 BvR 687/85, BeschluB vom 8. April 1987, BVerfGE 75, S.
223. Es darf an dieser Stelle daran erinnert werden, da8 Entscheidungen des BVerfG
nach $31 I. II BVerfGG Gesetzeskraft haben und alle innerstaatlichen Behijrden und
Gerichte binden.
86) Die Befiirchtung von Bleckmann, die nationalen Parlamente konnten im Rahmen
des zweistufigen Richtlinienverfahrens zu bloBen Ja-Sagern degradiert werden, ist
also weitgehend unbegriindet (Bleckmann, Zur unmittelbaren Anwendbarkeit der
EG-Richtlinien, RIW I 984, S.774 ff. (777)).
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Drittwirkung von Richtlinien nicht eindeutig und verstiindlich
entschieden ist. Die derzeitige Rechtslage ist eine Quelle viel-
fliltiger Rechtsunsicherheiten. Welche staatlichen und quasi-
staatlichen Einrichtung sind kraft vertikaler Drittwirkung unmit-
telbar gebunden? Welche Ergebnisse sind von der mittelbaren
horizontalen Drittwirkung zu erwarten, wie sie in "von Colson"
begri.indet und in "Marleasing" wiederbelebt wurde? Gilt die
Pflicht der richtlinienkonformen Auslegung nur fiir nationales
Recht, das nach der Richtlinie und/oder ausdriicklich zu deren
Umsetzung erlassen wurde?e7 Was ist mit nationalem Um-
setzungsrecht, das keinen nennenswerten Auslegungsspielraum
liiBt?e8 Wird dagegen die horizontale Drittwirkung bejaht, so
bleibt sicher eineZeit des Ubergangs, in der dies nicht von allen
Gerichten und Juristen zur Kenntnis genommen und akzeptiert
wird. Danach wird sich aber das klarere und damit letztlich
bessere System durchsetzen.
Abschlie8end zu diesem Kapitel bleibt nur noch die Frage, ob
und wie die Rechtsanwender in den Mitgliedstaaten diejenigen
Richtlinien-Bestimmungen erkennen kcinnen, die zw unmittel-
baren Anwendbarkeit geeignet sind. Als Pescatore noch Richter
am EuGH war, sagte er dazu:ee
[L]egal rules, by their very nature. have a practical purpose.
Any legal rule is devised so as to operate effectively (we are
accustomed, in French, to speak here about effet utile).If it is
not operative, it is not a rule of law. The task of lawyers is
therefore not to thwart effects of legal rules, but to help in
putting them into operation. In other words, [...] "direct ef-
fect" must be considered as being the normal condition of any
rule of law. The non-operation of a rule of law appears thus to
be not an ordinary phenomenon, but a real antimony in the
legal system. In other words, "direct effect" must be presu-
med, it has not to be established a priori. t...1 tWlhy do you
ask questions about the "direct effect" of Community law?
You had better try to apply it [...]. Questions will therefore
arise only in those exceptional cases where the implementati-
on of a given Community rule, whatever its source and
whatever its form, meets some obstacle in law or in fact
which even the best-intentioned lawyer feels difficult to over-
come. [...]roo
Horizontal und vertikal anwendbar wdren danach alle Richtli-
nienbestimmungen, die ein gemeinschaftsfreundlicher nationa-
ler Richter aus sich heraus anwenden kann. Das scheint mir
einen Versuch wert.
3.Die ratio legis der unmittelbaren Anwendbarkeit: Venire
c ontra factum proprium und Effektivitit
Nur der Vollstiindigkeit halber sei hier noch kurz ein Argument
behandelt, welches sich immer wieder in der Literatur findet:
Der EuGH habe die vertikale Drittwirkung als Sanktion gegen
die Mitgliedstaaten eingefi.ihrt, die eine konkrete Richtlinie
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nicht rechtzeitig oder nicht richtig umgesetzt haben. Jene sollten
sich gegeniiber Dritten nicht auf ihr eigenes Verschulden beru-
fen krinnen.'or Dieses Treu- und Glauben-Argument passe aber
nicht auf Privapersonen, daher sei die horizontale Drittwirkung
abzulehnen.r02
Zum einen habe ich oben gezeigt, daB es nach der Rechtspre-
chung des EuGH einen zweiten wichtigen Grund fiir die Einfiih-
rung einer mciglichst weitgehenden unmittelbaren Anwendbar-
keit von Richtlinien gibt, den effet utile.1o3 Zweitens behaupte
ich, diese krinne nicht so interpretiert werden, daB der Gerichts-
hof das am Anfang mehr gebrauchte Argument des effet utile
spdter aufgegeben hdtte und nun nicht mehr anerkenne. Dies
ergibt sich einmal aus der Riickkehr des EuGH zum Effektivitiit-
sprinzip, wie sie in FrancoviclerM erkennbar ist. SchlieBlich sei
eine Passage aus dem Ufiell Simmenthal 1116 zitierl.
Aus alledem folgt, daB jeder im Rahmen seiner Zustiindigkeit
angerufene staatliche Richter verpflichtet ist, das Gemein-
schaftsrecht uneingeschrdnkt anzuwenden und die Rechte, die
es den einzelnen verleiht, zu schiitzen, indem er jede m<igli-
cherweise entgegenstehende Bestimmung des nationalen
Rechts. gleichgtiltig. ob sief iiher oder spciter als die Gemein-
schaftsnorm ergan_sen ist, unangewendet l[Bt 1...] selbst wenn
das Hindemis. das sich so der vollen Wirksamkeit [des Ge-
meinschaftsrechtsl in den Weg stellt, nur voriibergehender Art
wdre.1ffi
Dieses Urteil ist heute ebenso gtiltig wie damals, wie sich aus
der regelmdBigen Bezugnahme des EuGH ergibt, zuletzt wieder
in Francovich.to1
V. Zusammenfassung
Richtlinien dienen vor allem der Harmonisierung und parallelen
Weiterenentwicklung des Rechts der Mitgliedstaaten. Wenn ein-
zelne Mitgliedstaaren Richtlinien nicht rechtzeitig oder nicht
richtig in nationales Recht umsetzen, ergeben sich zumindest
vortibergehend Ungleichheiten im Recht zwischen den Mit-
gliedstaaten. Zum Teil diirften diese Ungleichheiten beabsich-
tigt sein, d.h. manche Mitgliedstaaten zcigem die Umsetzung
bewuBt hinaus, z.B. um sich nationale Wettbewerbsvorteile zu
verschaffen oder zu erhalten.r08 Zum Teil beruht die zcigerliche
Umsetzungspraxis aber auch auf schlichter Ineffizienz des Ge-
setzgebers bzw der Zuordnung einer niedrigen Prioritiit in der
nationalen Politik und Verwaltung. Egal aus welchen Griinden
es zu den Ungleichheiten kommt, fthren diese hliufig zu Diskri-
minierungen, Wettbewerbsverzerungen, Belastungen und Ge-
fiihrdungen der Verbraucheq Unzuldnglichkeiten im Rechts-
schutz und anderen negativen Effekten. Die Gemeinschaft hat
daher ein Interesse an verbesserter Durchsetzung der Umset-
zung oder anderen Wegen zur Erzidtung der Effektivitiit des
Gemeinschaftsrechts.
1
97) Generalanwalt Sir Gordon S1,yzz vertrat in Marshdll die Ansicht. dic Pflicht zur
richtlinienkonfomen Auslegung krinne sich nur auf spdteres nationales Recht bezie
hen (oben Fu8note 47 ,5.733 f.).In Kolpinghuis Nijmegen iibemahm Generalanwalt
Jeqn Mischo diese Ausfiihrungen (oben FuBnote 74, S. 3978 f. der Slg.). ln den
Urteilsgriinden lindet sich dagegen keine solche Begrenzung, woraus Arnull zu
Recht gefolgert hat, da8 die Von-Colson-Regel auf jegliches nationale Recht anzu-
wenden sei (Arnull,Having your cake and eating it ruled out, ELR 1988, S.42 lf.
(44-,15). Diese Ansicht wird bestatigt, wenn man beriicksichtigt, daB ein Mitglied-
staat nicht immer zur Umsetzung einer Richtlinie neues Recht schall'en mulJ. Soweit
seine nationale Rechtsordnung bereits mit den Zielen der Richtlinie iibereinstimmt
kann er es darauf beruhen lassen. Solches iilteres Recht wiire dann aber nach Sir(iordon tichtatslegungsfiihig. Vgl. dazuAnderson, oben FuBnote 27, S. 102 103.
98) Vgl. oben FuBnote 64.
99) Pescatore, oben Fuf3note 10, S. 155 und 177.
100) Nur die fettgedruckte Hervorhebung ist vom Verfasser An mderer Stelle in diesem
Aufsatz kommt Pescatore aufgrund der friihen Rechtsprechung des EuCH zu dem
SchluB, Richtlinien hatten keine horizontale Drittwirkung. Er moge mir verzeihen,
daB ich seine eher rechtsphilosophischen und eindeutig nicht auf primiires Gemein-
schaftsrecht und Verordnungen beschrdnkten Stitze in diesem Zusmmenhang zitiere.
101) Vgl. oben Texr zu FuBnote 30.
102) Z.B. Srrzil in Beutler/Bieber/pipkornL/Streil, Die Europiiische Gemeinschaft
Rechtsordnung und Politik, 3. Aufl. 1987, S.232, m.w.N.
1 03) In der Rs. 9/7O, Leberpfennig, hat sich Generalanwalt Roemer nldrher mit der Rechts-
grundlage der unmittelbaren Anwendbarkeit befaBt und kam zu dem SchluB. die
Gewahrung unmittelbarer Rechte zugunsten einzelner sei nur ein Rechtsreflex aus
der Anwendung des lenlrr-Arguments gegen den Staat. Hauptgrund fiir die
unmittelbare Anwendbarkeit sei dagegen die EffektivitAt des Gemeinschaftsrechts.(oben FuBnote 22, S. 849 f. der Slg.); so auch Nlcolaysrn, Europarecht I, 1991, S.
165. Grqbit: sieht die beiden Griinde in seiner Kommentierung zu Artikel 189 als
sich ergiinzend und gleichberechti gt (.Grqbitz, Kommentar zum EWG-Vertrag, Arti-
kel 189, Rn.6l-62).
104) Oben FuBnote 65.
105) Rs. 106/77, oben FuBnote 21.
106) Rn. 2ll23 der Entscheidungsgriinde; Hervorhebung vom Verfasser.
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